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Qui de´tient les droits d’auteur sur les diverses productions
des professeurs d’universite´?
Ren´
e Pepin†

Introduction

Le premier vient du fait que les universit´
es qu´
eb´
ecoises
` moiti´
ont subi, surtout dans la deuxieme
e des ann´
ees ’90,
d’importantes compressions budg´
etaires qui expliquent
leur int´
erˆ
et l´
egitime a` l’´
egard de tout ce qui peut repr´
esenter une source de revenus, mˆ
eme minime. Le professeur qui publie une monographie signe un contrat avec
une maison d’´
edition et recoit
¸ des droits d’auteur.
L’universit´
e qui emploie ce professeur peut eˆtre amen´
ee
a` consid´
erer le fait qu’´
etant donn´
e que le volume a e´t´
e
r´
edig´
e durant les heures normales de travail et que la
taˆche du professeur consiste en des activit´
es de
recherches et publications, il est naturel que les droits
d’auteur soient au moins partag´
es avec elle. L’autre e´l´
ement est beaucoup plus important. Il est dˆ
u, on ne s’en
e´tonnera pas, aux changements technologiques survenus
dans la derni`
ere d´
ecennie et qui font que les productions
des professeurs peuvent repr´
esenter un potentiel financier extraordinaire. 3

D

`
epuis des siecles,
les professeurs d’universit´
e
utilisent, pour dispenser leurs enseignements, des
outils qu’ils ont eux-mˆ
emes produits, qu’il s’agisse de
notes de cours, de recueils de documents, de tableaux, de
compilations et, ces derni`
eres ann´
ees, d’´
el´
ements qui
rel`
event du monde de l’audiovisuel et de ce qu’on
appelle commun´
ement le multim´
edia. La question des
droits d’auteur sur les productions de ces professeurs,
qu’il s’agisse d’œuvres e´crites, sonores ou autres, n’a traditionnellement pas pos´
e de difficult´
es. Les professeurs ont
toujours pris pour acquis qu’ils e´taient les titulaires des
droits d’auteur, sans toutefois pouvoir s’appuyer sur un
article pr´
ecis d’une loi ou sur une d´
ecision particuli`
ere
d’un tribunal qui aurait reconnu cette pr´
etention. Leurs
employeurs n’ont jamais contest´
e ouvertement cet e´tat
des choses, ils n’ont jamais cherch´
e a`interdire une publication au motif que leur autorisation n’aurait pas e´t´
e
donn´
ee, et n’ont pas cherch´
e non plus a` r´
ecolter de
droits d’auteur lorsqu’une œuvre cr e´e´e par un professeur,
par exemple une monographie, e´tait vendue au grand
public. Au contraire, les universit´
es encouragent les
professeurs de leurs facult´
es a`publier le r´
esultat de leurs
travaux de recherche. Elles s’enorgueillissent de compter
dans leurs rangs des personnes dont la renomm´
ee peut
s’´
etendre jusqu’au niveau international. Par ailleurs, si
elles se montrent int´
eress´
ees a`participer financi`
erement
a` l’exploitation des œuvres seulement dans le cas de
celles qui rel`
event de la Loi concernant les brevets
d’invention, 1 il n’en va pas de mˆ
eme pour les œuvres qui
rel`
event de la Loi sur le droit d’auteur (LDA). 2
Cette situation risque de changer rapidement. On
devine que le manque d’int´
erˆ
et des universit´
es a` l’´
egard
des diverses productions du corps professoral vient du
fait qu’il n’y avait tout simplement pas d’argent a`r´
ecolter
de ce cˆ
ot´
e. Les professeurs soumettent leurs e´crits a` des
revues sp´
ecialis´
ees qui ne paient rien pour obtenir les
textes qui seront retenus pour publication. Ils sont cens´
es
eˆtre r´
ecompens´
es par la satisfaction du devoir accompli
et le prestige d’avoir e´t´
e publi´
e dans une revue ou` leurs
pairs ont jet´
e un regard critique sur la valeur de leur
travail. . . Mais il y a deux facteurs nouveaux a`consid´
erer.

On se rappellera que, dans la deuxi`
eme moiti´
e des
ann´
ees ’60, les universit´
es avaient entrepris certaines
exp e´riences au niveau de ce qu’on a appel e´
«l’enseignement a`distance». Un certain nombre de cours
e´taient diffus´
es a`la t´
el´
evision conventionnelle. Les e´tudiants inscrits recevaient de la documentation pertinente,
devaient r´
ediger des travaux et se pr´
esenter a` des examens. Mais sans encadrement p´
edagogique favorisant la
discipline de l’´
etudiant ni lien avec le professeur, les
e´checs furent tr`
es nombreux. 4 C’est pourquoi ces exp´
eriences n’ont pas e´t´
e r´
ep´
et´
ees. La technologie moderne,
par contre, comporte deux grands avantages: il est
beaucoup plus facile d’avoir une interaction entre le
professeur et ses e´tudiants, lesquels peuvent acc´
eder aux
divers documents p´
edagogiques au moment de leur
choix.
L’utilisation des nouvelles technologies de
l’information et de la communication (NTIC) peut
prendre un grand nombre de formes. On peut donner
l’exemple, d´
ej`
a appliqu´
e a`certains endroits, ou` le professeur, en plus de dispenser son enseignement dans un
local de cours, place le contenu int´
egral de son cours sur
un serveur de la facult´
e ou de l’universit´
e, avec un genre
de babillard e´lectronique dans lequel les e´tudiants
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peuvent lui poser des questions, lire ses r´
eponses, ou
discuter entre eux de diff´
erents sujets. Les e´tudiants
peuvent aussi le contacter par t´
el´
ephone ou par courriel.
La technologie facilite e´galement l’enregistrement des
cours sur cassettes vid´
eo ou sur disques compacts. Il est
facile de voir comment une universit´
e peut tirer profit de
ces e´l´
ements. 5 Elle peut eˆtre tent´
ee d’utiliser les cours
` ann´
` d’une client`
pr´
e-enregistr´
es ann´
ee apres
ee aupres
ele
qui demeure dans les r´
egions e´loign´
ees des grands centres. Elle pourrait conclure des ententes avec d’autres
universit´
es de facon
¸ a`mettre en commun une «banque»
de cours pr´
e-enregistr´
es et ainsi les offrir a` des e´tudiants
inscrits a` l’une ou l’autre universit´
e. Ce serait un moyen
peu dispendieux d’augmenter le nombre d’´
etudiants qui
vont verser des frais de scolarit´
e. . . La question de savoir
qui d´
etient les droits d’auteur sur ces diverses produc` importante. Si c’est l’universit´
tions devient donc tres
e
qui les d´
etient, elle pourrait faire en sorte qu’un professeur qui dispense un enseignement au moyen du logiciel
‘‘Power point’’, par exemple, ne puisse le r´
eutiliser s’il
change d’employeur, a` moins d’avoir obtenu son consentement et possiblement de lui avoir vers´
e des droits
d’auteur.
C’est donc toute cette probl´
ematique que nous nous
proposons d’´
etudier. 6 Nous allons examiner l’´
etat du
´
droit au Canada, en Angleterre et aux Etats-Unis,
car les
`
regles
pr´
evues dans la l´
egislation de ces trois pays sur le
´
` semblables. De plus, aux Etats-Unis
sujet sont tres
cette
question a e´t´
e l’objet de beaucoup d’attention en doctrine.

e
La relation employeur-employ´

U

ne remarque pr´
eliminaire s’impose. Tout au long
de notre propos, il faudra conserver a` l’esprit la
distinction entre le droit d’auteur sur les diverses productions des professeurs et le droit de propri´
et´
e sur les objets
`
physiques qui contiennent ces œuvres. Les r egles
relatives au droit de propri´
et´
e sont e´nonc´
ees au Code civil
´ ; celles relatives au droit d’auteur se trouvent
du Quebec
dans la loi f´
ed´
erale sur le droit d’auteur. L’exemple sui` de photographie pourra illustrer cette
vant en matiere
distinction. Lorsqu’une photo a e´t´
e command´
ee par une
ierce personne et confectionn´
ee contre r´
emun´
eration,
l’article 13(2) LDA pr´
evoit que celui qui a donn´
e la commande est pr´
esum´
e le premier titulaire du droit d’auteur.
Dans le cas d’une personne qui se rend chez un
photographe professionnel pour faire ex´
ecuter une
photo d’elle-mˆ
eme, cela donne le r´
esultat suivant: le
client est propri´
etaire des exemplaires des photos qui lui
ont e´t´
e remises en vertu du contrat; le photographe est
propri´
etaire du n´
egatif puisqu’il a achet´
e la pellicule; il
est aussi propri´
etaire des autres exemplaires qu’il a pu
tirer du n´
egatif, mais il ne peut le faire dans l’intention
d’exposer les photos en public ou de les vendre a` une
revue, car c’est le client qui d´
etient les droits d’auteur.
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`
Au Canada, les regles
pertinentes a` la question qui
` simplement. La
nous int´
eresse peuvent eˆtre expos´
ees tres
` le moment
LDA pr´
evoit qu’une œuvre est prot e´g´
ee des
de sa cr´
eation. 7 L’enregistrement n’est pas obligatoire. 8
La plupart des œuvres cr e´e´es par les professeurs sont
prot´
eg´
ees en tant qu’œuvres litt e´raires. Ce concept ne
vise pas seulement les e´crits couch´
es sur papier. Il
englobe aussi tout ce qui est incorpor´
e dans «une forme
mat´
erielle quelconque». 9 Cette d´
efinition comprend les
e´crits qui sont enregistr´
es sur une disquette ou sur le
disque dur d’un ordinateur. Les images sont aussi
prot e´g e´es, a` condition que, comme toute œuvre
reconnue par la loi, elles soient originales 10 et
incorpor´
ees dans une forme mat´
erielle quelconque.
L’article 13 LDA e´nonce le principe selon lequel le
cr´
eateur d’une œuvre est le premier titulaire du droit
` elle
d’auteur. S’il n’y avait pas d’exceptions a` cette regle,
semblerait superflue tant le principe semble e´vident.
Mais effectivement, la loi envisage une s´
erie de cas par`
ticuliers qui d´
erogent a` la regle.
Pour le cas qui nous
` paragraphe est crucial. La question
int´
eresse, le troisieme
a`laquelle nous tentons de r´
epondre est trait´
ee dans cette
seule disposition de la loi. Tout va d´
e pendre de
l’interpr´
etation qui en sera faite. Vu son importance,
nous la reproduisons textuellement:
Art. 13(3): Lorsque l’auteur est employ´
e par une autre
personne en vertu d’un contrat de louage de services ou
d’apprentissage, et que l’œuvre est ex e´cut´
ee dans l’exercice
de cet emploi, l’employeur est, a` moins de stipulation contraire, le premier titulaire du droit d’auteur; mais lorsque
l’œuvre est un article ou une autre contribution, a` un
journal, a` une revue ou a` un p´
eriodique du mˆ
eme genre,
l’auteur, en l’absence de convention contraire, est r´
eput´
e
poss´
eder le droit d’interdire la publication de cette œuvre
ailleurs que dans un journal, une revue ou un p´
eriodique
semblable.

Cette disposition comporte deux notions cruciales. Une
universit´
e sera exceptionnellement d´
etentrice des droits
d’auteur sur les diverses productions de ses professeurs
(a) s’ils sont engag´
es en vertu d’un contrat de louage de
services, et (b) si l’œuvre est r e´alis´
ee «dans l’exercice de
cet emploi».

` de ces conditions ne pose pas de difLa premiere
` a` des concepts qui existaient dans
ficult´
es. Elle r´
efere
l’ancien Code civil du Bas-Canada, lequel distinguait
entre le contrat de louage d’ouvrage et celui de louage de
services. Seul e´tait d´
efini le contrat de louage d’ouvrage, a`
l’article 1666a 11 : «Le louage d’ouvrage est un contrat par
lequel le locateur s’engage a` faire quelque chose pour le
locataire moyennant un prix». La disposition suivante
`
mentionnait que les principales especes
d’ouvrage
pouvant eˆtre lou´
es e´taient le service des domestiques, des
voituriers et des contracteurs. Ces notions se trouvent
aujourd’hui aux articles 2085 et 2098 du Code civil du
´
Quebec.
Selon l’article 2085, le contrat de travail est celui
par lequel le salari´
e s’oblige, moyennant r´
emun´
eration « a`
ˆ d’une
effectuer un travail sous la direction ou le controle
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autre personne». Le contrat «d’entreprise ou de service»
` plut ot
ˆ a` une personne qui a le statut
r e´f ere
d’entrepreneur ind´
ependant et qui accepte de fournir
des services professionnels moyennant compensation
mon´
etaire. 12
Il nous apparaı̂t e´vident que les professeurs
d’universit´
e sont des «employ´
es» qui sont engag´
es en
vertu d’un «contrat de travail». Certains ont pu croire
dans le pass´
e que les professeurs e´taient en quelque sorte
des professionnels qui acceptaient, pour un temps
ind´
etermin´
e, de fournir des services a` leur employeur.
Mais cette vision des choses, qui e´tait probablement
bas´
ee sur le fait que le professeur d’universit´
e n’est pas
` directe par un supe´rieur
supervis e´ de fa con
¸
tr es
imm´
ediat, comme c’est le cas dans une usine, n’a pas
r´
esist´
e a` la r´
ealit´
e. Il n’est mˆ
eme pas n´
ecessaire de consulter les ouvrages de base en droit du travail pour se
convaincre que les professeurs sont des «salari´
es» au sens
` tous les criteres
` utilis´
es
du Code du travail. 13 A` peu pres
en jurisprudence et en doctrine pour d´
epartager les
employ´
es qui peuvent eˆtre syndiqu´
es et ceux qui font
partie de la direction d’une entreprise vont dans le
mˆ
eme sens, a` savoir que le professeur est un salari´
e:
●

●

●

●

●

Il recoit
¸ un «salaire» et non des honoraires ou
une somme forfaitaire.
Il jouit de b´
en´
efices marginaux et n’assume
aucun risque au niveau des profits et pertes.
Il n’est pas propri´
etaire des moyens de production qu’il utilise et son activit´
e est int´
egr´
ee a`celle
ˆ que d’ˆ
de son employeur, plutot
etre simplement
accessoire ou compl´
ementaire.
ˆ sur son revenu est retenu a`la source et,
L’impot
ˆ tant f´
en vertu de la loi de l’impot
ed´
erale que
provinciale, il a un revenu de «charge ou
d’emploi» et non d’entreprise.
Pour finir et point le plus important, un lien de
pr´
eposition ou de subordination existe entre lui
et son employeur.

Il faut se rappeler, en effet, que les tˆ
aches des professeurs ne sont pas n´
egoci´
ees de gr´
e a` gr´
e, comme un
contrat habituel d’emploi. L´
e galement, elles sont
assign´
ees par la direction de la facult´
e. On comprend
qu’en pratique ces questions fassent l’objet de discussions, car une facult´
e n’a pas avantage a` imposer a` son
personnel enseignant des tˆ
aches qu’il ne voudrait absolument pas assumer. Mais il reste qu’au point de vue
juridique le dernier mot revient a` l’employeur. Le seul
recours du professeur, l`
a ou`existe une convention collective, est de d´
eposer un grief s’il estime que l’employeur a
enfreint la clause de la convention collective pr´
evoyant
que sa tˆ
ache annuelle doit eˆtre autant que possible semblable a` celle de l’ann´
ee pr´
ec´
edente.
En Angleterre, la situation est semblable a` ce que
l’on connaı̂t ici. Ce qui ne doit pas nous surprendre
puisque notre loi s’inspire tr`
es directement de la loi
anglaise. L’article 11(2) du Copyright Act de 1998 est

mˆ
eme plus clair sur la question qui nous int´
eresse car il
utilise tout simplement le terme ‘‘employee’’ : ‘‘Where a
literary, dramatic, musical or artistic work, or a film, is
made by an employee, his employer is the first owner of
any copyright in the work, subject to any agreement to
the contrary’’. 14 En doctrine, Copinger et Skone James,
qui repr´
esentent pour plusieurs la plus grande autorit´
e
` de droits d’auteur, enseignent qu’il faut faire
en matiere
une distinction, comme on le verra pour ce qui est des
´
Etats-Unis,
entre le ‘‘contract of service’’ et le ‘‘contract
ˆ direct de
for services’’ 15 : le premier d´
enote un controle
l’employeur tant sur le travail effectu´
e que sur la facon
¸ de
` a`un service rendu par un
l’accomplir 16 ; le second r´
efere
entrepreneur ind e´pendant. Ces auteurs pre´cisent
ˆ n’est pas
cependant que la question du degr´
e de controle
le seul e´l´
ement a` appr´
ecier et qu’il faut aussi d´
eterminer
jusqu’`
a quel point le travail de l’employ´
e s’int`
egre bien
dans la mission de l’employeur, ou s’il s’agit plutˆ
ot de
`
quelque chose d’accessoire. A` cet e´gard, ils suggerent
un
` qui leur paraı̂t plus simple, savoir si la personne
critere
qui accomplit une tˆ
ache le fait en tant que personne en
ˆ qu’en
affaires a` son propre compte. Il est bien sur
` on obtient le mˆ
utilisant un tel critere,
eme r´
esultat qu’au
Canada pour ce qui concerne le statut juridique des
professeurs d’universit´
es.
´
Aux Etats-Unis, la l´
egislation pertinente pr´
evoit des
`
regles
fort semblables a` ce que nous connaissons au
Canada. L’article 102 du Copyright Act de 1976 e´nonce
que pour eˆtre prote´ge´e, une œuvre doit avoir un
` d’originalit´
caractere
e et exister sous une forme mat´
erielle quelconque. 17 L’article 201, pour sa part, pr´
evoit en
son premier paragraphe le principe voulant que l’auteur
d’une œuvre soit le premier b e´ne´ficiaire du droit
d’auteur. Son second paragraphe est particuli`
erement
important parce qu’il traite de la relation employeuremploy´
e. Il est formul´
e ainsi:
Works made for hire — In the case of a work made
for hire, the employer or other person for whom the work
was prepared is considered the author for purposes of this
title, and, unless the parties have expressly agreed otherwise
in a written instrument signed by them, owns all of the
rights comprised in the copyright.

L’expression ‘‘work made for hire’’ est d´
efinie a`
l’article 101 de cette loi et couvre deux situations.
D’abord, ce qui est pertinent pour nous, elle vise le ‘‘work
prepared by an employee within the scope of his or her
employment’’. La seconde partie de la d´
efinition vise le
cas d’un travail sp´
ecifiquement command´
e aux fins de
servir comme ‘‘instructional text’’, soit comme examen
ou comme r´
eponses a` des questions d’examen, lorsque
les deux parties ont convenu par e´crit que l’œuvre
demand´
ee en e´tait une de ‘‘work made for hire’’. La fin
de cette disposition pr´
evoit qu’un ‘‘instructional text’’ est
une œuvre destin e´e a` la publication et qui doit servir
pour des e´tudiants inscrits dans des e´tudes formelles. 18
On voit que la seconde partie de la d´
efinition ne
traite pas du cas qui retient notre attention, celui du
professeur produisant des œuvres qui ne lui auraient pas
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e´t´
e sp´
ecifiquement command´
ees. Son employeur sera
lorsqu’il s’agit de se prononcer sur une demande de perd´
etenteur des droits d’auteur sur ses productions s’il
manence, de promotion ou de cong´
e sabbatique. Les
s’agit d’une œuvre qui est vis e´e par l’expression ‘‘work
universit´
es ne pr´
ecisent pas au d´
ebut de chaque ann´
ee
made for hire’’ et si elle a e´t´
e pr´
epar´
ee ‘‘within the scope
acad´
emique les sujets sur lesquels elles veulent voir les
of his employment’’. La loi traite donc clairement de la
professeurs faire des recherches, simplement parce
relation employeur-employ´
e. Mais ces termes ne sont pas
qu’elles respectent leur libert´
e acad´
emique. Le travail
d e´finis et ils ont donn e´ lieu a` des difficult e´s
d’un universitaire ne ressemble pas au travail en usine ou`
` l’adoption du Copyright Act en
` le travail des
d’interpr´
etation. 19 Apres
un contremaı̂tre surveille de tr`
es pres
1976 et jusqu’`
a la fin des ann´
ees ’80, les cours f´
ed´
erales
employ´
es. Mais cela n’enl`
eve rien au fait que les travaux
` pour d´
d’appel ont utilis´
e diff´
erents criteres
eterminer si
de recherche et de publication sont accomplis «dans
` tout, ils sont faits la plupart
nous e´tions en pr´
esence d’une relation employeurl’exercicede l’emploi». Apres
ˆ
employ´
e. Certaines ont mis l’emphase sur le controle
du temps sur les lieux du travail et avec les ressources
`
u’avait ou non l’employeur sur le produit qui allait eˆtre
fournies par l’universit´
e : bibliotheque,
ordinateur et,
objet du droit d’auteur. D’autres ont utilis´
e le concept
e´ventuellement, le personnel technique qui aide a`mettre
l’ ‘‘agency’’, notion qui se rapproche de ce qu’on
les cours sur divers supports, qu’il s’agisse d’un film,
pelle ici le mandat, mais qui s’en distingue sur certains
vid´
eo, disque compact ou site web de la facult´
e ou de
20 Quoi qu’il en soit, la Cour suprˆ
nts.
e me eut
l’universit´
e.
l’occasion de se prononcer sur cette question en 1989
Les professeurs, pour leur part, prennent le contredans l’affaire Reid. 21 Il s’agissait d’une sculpture compied de cette position, au nom de la libert´
e acad´
emique.
mand´
ee par un organisme a` but non lucratif, destin´
ee a`
´
A` leur avis, ils ont e´te´ engag´
es pour dispenser des
illustrer le sort des itin´
erants aux Etats-Unis.
Elle fut r´
ealenseignements au meilleur de leurs connaissances, a`
is´
ee par l’artiste Reid. Lorsque l’organisme voulut la pr´
e´
partir de leurs notes personnelles. Ces textes leur apparsenter a` plusieurs endroits aux Etats-Unis,
Reid refusa
tiennent en propre. Quant aux publications, ils ont tellequ’elle soit d´
eplac´
ee. Se posa alors la question de savoir
ment de latitude sur les sujets qu’ils d´
eveloppent, le
qui d´
etenait les droits d’auteur. La cour e´nonca
¸ treize
nombre
d’heures
qui
y
sont
consacr´
e
es,
l’endroit
ou` le
facteurs a` appliquer, sans qu’aucun ne soit absolument
travail
est
accompli,
qu’on
ne
peut
pas
r´
e
alistement
les
d´
eterminant. Nous retenons seulement les suivants pour
consid´
erer faites «dans l’exercice de l’emploi». On sug` les mˆ
`
d´
emontrer qu’on applique a`peu pres
emes criteres
` d’employer le crit`
gere
ere suivant : qu’arriverait-il si cette
ˆ la facon
qu’au Canada 22 : si l’employeur controle
¸ dont le
partie de la tˆ
ache n’´
etait pas accomplie ? Normalement
travail est accompli, l’endroit ou` le travail est accompli,
le professeur devrait conserver son emploi, malgr´
e les
qui fournit les outils de travail, la dur´
ee du travail, si
d´
ecisions d´
efavorables qui pourraient eˆtre prises relativel’employ´
e recoit
¸ des b´
en´
efices marginaux, le mode de
ment a` ses promotions ou demandes de cong´
e.
paiement et le traitement fiscal du revenu gagn´
e par le
sculpteur. En l’occurrence, Reid e´tait un entrepreneur
Au Canada, il n’y a pas a` notre connaissance de
ind´
ependant qui fournissait temporairement ses services
jurisprudence
sp´
ecifique sur cette question, et tr`
es peu de
a`un organisme; il d´
etenait donc les droits d’auteur sur la
doctrine.
Seuls
D.
Vaver
et
D.
Lametti
se
prononcent
sculpture.
pr´
ecis´
ement sur la question des droits d’auteur des personnes employ´
ees dans le secteur de l’´
education. 23 Pour
d´
eterminer si une œuvre a e´t´
e ex´
ecut´
ee dans le cadre
d’un emploi, Vaver pose deux questions: (a) si l’employ´
e
ee dans
La notion d’œuvre ex e´cut´
n’avait pas produit l’œuvre en question, aurait-il manqu e´
l’exercice d’un emploi
a` ses engagements contractuels ? et (b) le fait que
n pratique, c’est la notion d’œuvre ex e´cut´
ee dans
l’employ´
e soit de´tenteur du droit d’auteur serait-il
l’exercice d’un emploi qui pose toute la difficult´
e.
incompatible avec son obligation de bonne foi et de
Pour que l’article 13(3) de la loi canadienne s’applique, il
loyaut´
e a`l’´
egard de son employeur ? Si l’on r´
epond oui a`
faut non seulement eˆtre en pr´
esence d’une relation
l’une de ces questions, l’employeur est d´
etenteur du droit
employeur-employ´
e, mais aussi que l’œuvre ait e´te´
d’auteur. Si on r´
epond par la n´
egative aux deux, le droit
`
ex´
ecut´
ee dans l’exercice de l’emploi. Avant de v´
erifier
d’auteur va a` l’employ´
e. 24 Pour illustrer cette regle,
il
l’´
etat de la jurisprudence sur cette question, remarquons
mentionne l’arrˆ
et Byrne 25 d’Angleterre, ou` un employ´
e
d’abord que dans un conflit susceptible d’opposer un
d’un journal s’est fait reconnaı̂tre le droit d’auteur sur la
professeur et l’universit´
e ou` il travaille, chacune des partraduction d’une conf´
erence. Il avait r´
epondu a`un appel
ties dispose d’arguments parfaitement plausibles a` faire
d’offre fait par son employeur qui voulait faire traduire
` de l’universit´
valoir. La these
e consisterait a` d´
emontrer
une conf´
erence importante donn´
ee en Portugais. Il avait
que les professeurs ne sont pas engag´
es seulement pour
e´t´
e retenu car son prix e´tait le plus bas. Nous croyons
dispenser des enseignements et offrir une certaine distoutefois que la d´
ecision Byrne ne peut servir d’appui
` normale,
`
ponibilit´
e aux e´tudiants. Leur tˆ
ache r´
eguliere,
aux regles
sugg´
er´
ees par Vaver. C’est le cas trop e´vident
consiste en des activit´
es de recherche et de publications.
d’un travail effectu´
e a` l’ext´
erieur du cadre normal des
Cela est si vrai qu’on tient compte de ces e´l´
ements
activit´
es d’un employ´
e d’un journal. On ne peut en con-
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s´
equence consid´
erer que cet arrˆ
et a e´nonc´
e un principe
de base.
Sur la question plus sp´
ecifique du travail des universitaires, Vaver enseigne qu’il faut d’abord regarder ce que
pr´
evoit le contrat qui lie le professeur a`son universit´
e. Et,
comme tout contrat, il doit eˆtre interpr´
et´
e en fonction
non seulement de ce qui y est pr´
evu express´
ement, mais
aussi des coutumes, usages et conventions. 26 Selon Vaver,
si le contrat pr´
evoit que le professeur doit enseigner, mais
sans exiger la production de notes de cours compl`
etes,
sous une forme publiable, le professeur conserverait les
droits d’auteur sur ses notes. Cette r`
egle serait la bonne
e´galement pour des consid´
erations de politique administrative. Car les professeurs seraient d´
ecourag´
es de publier
des ‘‘text-books’’ s’ils savaient que l’universit´
e pouvait s’en
approprier les droits d’auteur. L’universit´
e recevrait un
b´
en´
efice en quelque sorte indu. Elle pourrait mˆ
eme
obliger un professeur qui change d’universit´
e a`enseigner
` puisque les droits d’auteur
dans de nouvelles matieres
sur ses anciens cours ne lui appartiendraient plus. . .
Les droits d’auteur sur les monographies et les articles dans des revues savantes devraient aussi revenir aux
professeurs, si nous appliquons les deux crit`
eres de
Vaver : le professeur ne briserait pas ses engagements
contractuels en ne publiant pas, et il ne manquerait pas
non plus a` son obligation de loyaut´
e envers son
etention d’avancer
employeur. 27 Nous n’avons pas la pr´
que Vaver soit dans l’erreur, mais force nous est de
reconnaı̂tre qu’il cite peu d’autorit´
es a` l’appui de ses
` et que les arrˆ
theses
ets sur lesquels il s’appuie sont tous
des d´
ecisions anglaises qui, nous le verrons, sont loin
d’aller syst´
ematiquement dans le sens qu’il indique.
David Lametti, pour sa part, a produit une brillante
e´tude de la question, mais il s’attarde peu a` l’´
etude du
droit existant et se situe davantage au plan th´
eorique
pour scruter les arguments philosophiques ou politiques
qui militent en faveur de l’attribution des droits d’auteur
ˆ qu’aux universit´
aux professeurs plutot
es. Comme il
l’´
ecrit en introduction a`son texte : ‘‘Although a professor
is clearly an employee of the universtiy [sic], one may
argue persuasively that the default situation for
employer-employee relationships under the Copyright
Act — ownership of copyright to the employer — does
` que le travail effectu´
not apply’’. 28 Il considere
e par les
professeurs n’entre pas facilement dans le cadre de
` de
l’expression «dans le cadre de cet emploi». Sa these
base est triple. Il cherche d’abord a` montrer que l’´
etude
des grands principes qui justifient l’attribution du droit
d’auteur a` une personne ou a` une autre devrait nous
amener a` conclure que les professeurs sont les premiers
titulaires de ces droits sur leurs productions. Et ceci
mˆ
eme lorsqu’on applique les arguments bas´
es sur des
questions de m´
erite, sur le fait qu’une œuvre soit une
e´manation de la personnalit´
e de son cr´
eateur, ou les
arguments reli´
es a`des questions e´conomiques, comme la
r´
epartition la plus efficace des ressources. 29 Dans un
` temps, il montre que cette grille d’analyse n’est
deuxieme
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pas pertinente en ce qui concerne les productions moins
traditionnelles des professeurs, comme les logiciels. Dans
ce cas, il accepte l’id´
ee que les employeurs soient les
premiers d´
etenteurs des droits d’auteur ou qu’il y ait a`
emement, Lametti
tout le moins co-propri´
et´
e. 30 Troisi`
reconnaı̂t que le fait d’accorder d’emble´e les droits
d’auteur aux professeurs ferait que notre r´
e gime
juridique ressemblerait davantage au syst`
eme europ´
een
du droit d’auteur, ou` l’emphase est mise davantage sur ce
droit vu comme une e´manation des droits de la personnalit´
e que comme un droit e´conomique, ce qui lui semblerait une e´volution souhaitable. 31
` section a`
Lametti consacre tout de mˆ
eme une breve
l’´
etude du droit actuel, 32 dans laquelle il estime que les
professeurs font un travail qui est tellement e´loign´
e du
` industriel typique envisag´
modele
e pas l’article 13(3) de
la loi canadienne qu’on devrait leur reconnaı̂tre la
propri´
et´
e du droit d’auteur. Mais il ne peut fournir en
jurisprudence qu’un arrˆ
et canadien, une d´
ecision de la
Cour suprˆ
eme de 1940 33 qui n’a rien a` voir avec le
contexte universitaire, car il s’agissait du droit d’auteur
sur des listes de crit`
eres e´labor´
es par des compagnies
d’assurance contre les incendies pour leur permettre de
d´
eterminer le niveau de risque a` assumer. Pr´
ecisons
toutefois que le texte de Lametti est tout en nuances, il
admet d’ailleurs que la question ne peut tout simplement pas eˆtre tranch´
ee p´
eremptoirement. A` la fin de son
analyse, Lametti propose un choix entre trois solutions.
On peut lire l’article 13(3) grammaticalement et conclure
que toute production professorale appartient d’embl´
ee a`
l’employeur. On peut aussi soutenir que l’article 13(3) ne
s’applique pas du tout en contexte universitaire, auquel
` e´nonc´
cas il faut revenir a` la regle
ee a` l’article 13(1) qui
accorde en principe le droit d’auteur au cr´
eateur de
`
l’œuvre. La troisi eme
voie serait de consid´
erer que
l’article 13(3) s’applique, mais en principe seulement, et
qu’en pratique les œuvres des professeurs sont presque
toujours exempt´
ees, soit parce qu’elles n’ont pas e´t´
e effectu´
ees dans le cadre de l’emploi, soit parce que l’universit´
e
aurait renonc´
e implicitement a` ses droits d’auteur, ou
qu’elle les aurait conc´
ed´
es aux professeurs. 34
En Angleterre, Copinger et Skone James, sans se
prononcer directement sur la question, laissent entendre
que dans le cas des universitaires, c’est probablement
l’universit´
e qui be´ne´ficierait des droits d’auteur. Ils
` a` appliquer consiste a` se
enseignent que le critere
demander si le travail accompli par l’employ´
e est le
mˆ
eme genre de travail pour lequel il a e´t´
e engag´
e, et si
dans les faits le travail a e´t´
e accompli dans le cours de son
emploi, 35 deux questions qui souvent se trouvent fusionn´
ees. Ils expliquent qu’il arrive souvent qu’un employ´
e
effectue un travail pour lequel il n’a pas e´t´
e sp´
ecifiquement embauch´
e. Lorsque ce travail est accompli durant
les heures normales de travail et a` la demande de
l’employeur, c’est a` ce dernier qu’appartiendront tout de
m eˆme les droits d’auteur. Il faut se demander si
l’«auteur» a e´t´
e embauch´
e pour accomplir le genre de
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travail qu’il a effectu´
e et si, en vertu des termes du conPour essayer de comprendre de quoi il retourne, il faut
trat, l’employeur aurait pu exiger que ce genre de travail
commencer par e´tudier la situation applicable avant
`
soit effectu´
e au point que le refus aurait signifi´
e un bris
l’adoption du Copyright Act de 1976, date de la derniere
` du travail effectu´
de contrat. . . Quant au critere
e en
r´
evision importante de la loi.
dehors des heures normales et du lieu du travail, il pourCertains auteurs en doctrine consid`
erent que la
rait ne plus eˆtre pertinent, e´tant donn´
e le nombre
jurisprudence aurait cr´
ee´une sorte d’exception en ce qui
d’employ´
es aujourd’hui qui œuvrent dans plusieurs
concerne les publications des professeurs. Ce courant de
omaines avec des horaires flexibles de travail et sans
pens´
ee est mˆ
eme endoss´
e par Melville Nimmer, conour autant perdre leur statut d’employ´
e. Comme Copsid´
er´
e par plusieurs comme la plus haute autorit´
e en
ger et James l’expliquent : ‘‘It is suggested that if the
40 Ils se fondent sur deux d´
` du droit d’auteur.
matiere
eciwork is within the scope of employment and was done
sions: Sherrill v. Grieves, en 1929 41 et Williams v.
for the benefit of the employer it will have been done in
` un instructeur de
Weisser, en 1969. 42 Dans la premiere,
the course of employment’’. 36 Ils illustrent cette r`
egle par
l’arm´
ee enseignait l’art du croquis, la lecture de cartes et
le cas d’un consultant en e´pid´
emiologie qui a r´
edig´
e chez
l’arpentage. Il a d´
ecid´
e d’´
ecrire un volume sur le sujet, de
lui, les soirs et fins de semaine, et non a` la demande de
sa propre initiative et durant ses temps de loisirs. Il a
son employeur, un guide sur les r`
egles d’hygi`
ene a`
permis a` son employeur, l’arm e´e am e´ricaine,
respecter dans les cas de ‘‘body piercing’’. Dans un tel cas,
d’incorporer dans un d´
epliant quelques passages de son
on a jug´
e qu’il n’avait pas effectu´
e son travail dans le
`un moment donn´
livre.
Il
r´
e
alisa
a
e que Grieves, qui avait
cadre de son emploi. 37
e´crit un livre sur le mˆ
eme sujet que le sien, avait
Harry S. Bloom 38 s’est aussi pench´
e sur cette quesincorpor´
e la brochure de l’arm´
ee, et donc des passages de
tion dans les ann´
ees ’70. Ses recherches l’amen`
erent a`
son texte. Il le poursuivit en r´
eclamant du tribunal une
conclure que les universit´
es d´
etenaient les droits d’auteur
injonction. Grieves se d´
efendit en arguant que Sherrill
sur les e´crits des professeurs. Mais son texte est un
n’avait pas les droits d’auteur sur son livre, vu qu’il
plaidoyer pour l’adoption d’une position diff´
erente.
s’agissait d’un ‘‘work for hire’’. La Supreme Court du
Bloom s’oppose a`l’application dans le domaine du droit
district de Columbia donna raison a` Sherrill, en disant
d’auteur de la notion de «travail effectu´
e dans le cadre de
que l’ouvrage n’avait pas e´t´
e r´
edig´
e dans le cadre de son
son emploi» telle qu’elle a e´t´
e pr´
ecis´
ee dans des lois sur
emploi. Selon la cour, un professeur n’a pas d’obligation
l’indemnisation de travailleurs ou dans le domaine de la
de mettre par e´crit ses enseignements. S’il le fait, cette
responsabilit´
e des employeurs pour le dommage caus´
e
œuvre ne devient pas la propri e´t´
e de l’employeur. 43
par les employ´
es. En effet, si dans ces domaines il est
Remarquons qu’il s’agit d’une d´
ecision d’une cour de
` instance, que l’employeur de Sherrill ne
normal de donner une port´
ee large a` l’expression «dans
premiere
le cadre de son emploi» afin de favoriser les situations ou`
s’attendait absolument pas a` ce qu’il publie quoi que ce
un d´
edommagement sera accord´
e a` une personne l´
es´
ee,
soit, et que les motifs ne sont pas tr`
es fouill´
es, les
il n’est pas du tout n´
ecessaire de faire de mˆ
eme en
principaux arguments soulev´
es en d´
efense ayant port´
e
` du droit d’auteur. Des consid´
matiere
erations de ‘‘policy’’
sur d’autres questions.
ˆ dans le sens d’une interpr´
`
militeraient plutot
etation tres
La d´
ecision Williams est plus e´toff´
ee. Elle a e´t´
e
e´troite de l’expression dans le domaine du droit d’auteur.
rendue par la Court of Appeal de Californie. Le plaignant
Bloom a e´galement trouv´
e en jurisprudence quelques
e´tait un professeur d’anthropologie a` l’Universit´
e de
phrases qui militeraient pour une reconnaissance des
Californie a`Los Angeles. Weisser e´tait propri´
etaire d’une
droits d’auteur aux professeurs. Par exemple, dans la
compagnie offrant au public des condens´
es de cours sous
d´
ecision Stevenson v. MacDonald and Evans, 39 Lord
le nom de ‘‘Class Notes’’. Il avait pay´
e un e´tudiant pour
Denning a trait´
e de l’hypoth`
ese d’un m´
edecin ou d’un
prendre en classe les notes les plus fid`
eles possibles a`
professeur employ´
es pour dispenser des enseignements.
l’enseignement de Williams. Lorsque celui-ci r´
ealisa que
Il a e´crit : ‘‘If, for his own convenience, he puts his own
le contenu de son cours e´tait offert en vente dans la
lectures in writing, then his written work is not done
collection des Class Notes, il demanda a` la cour une
under the contract of service [. . .] The copyright is in him
injonction pour faire cesser imm´
ediatement cette praand not in his employers [. . .]’’. Il mentionne aussi le cas
tique. Le juge Kaus lui donna raison. On trouve sous sa
` des ann e´es
de William Blackstone qui, apr es
plume les remarques suivantes. Il nota qu’en l’absence de
d’enseignement, a d´
ecid´
e de publier en 1756 ses ‘‘Compreuve visant a` de´montrer que les droits d’auteur
mentaries’’ en pr´
esumant qu’il e´tait le seul d´
etenteur du
auraient e´t´
e c´
ed´
es a` l’universit´
e, ‘‘We are convinced [. . .]
droit d’auteur sur ce qui e´tait initialement des notes de
that [. . .] the teacher [. . .] owns the common law copycours.
right to his lectures’’. 44 Remarquons ici que le juge traite
´
Aux Etats-Unis,
il y a encore peu de d´
ecisions qui
de droits pouvant eˆtre fond´
es sur la common law, non
ont trait´
e du sujet de la d´
etention des droits d’auteur sur
sur la Loi sur le droit d’auteur. Mais cet argument a e´t´
e
les diverses œuvres produites par les professeurs. Il y a un
abord´
e par la suite, vu que Weisser pr´
etendait qu’il
certain nombre d’auteurs qui se sont pench´
es sur la quess’agissait d’un ‘‘work for hire’’. Le juge dit que pour
` ce pour
tion, mais le moins qu’on puisse dire est qu’il n’y a pas
trancher cette question il faut examiner de pres
`
d’unanimit´
e sur quelque aspect du probleme
qui soit.
quoi les universit´
es engagent des professeurs. L’obligation
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essentielle des universit´
es est envers les e´tudiants. Il
d’auteur dans le cadre de la relation employeur-employ´
e.
doivent recevoir des enseignements de qualit´
e. Mais
La jurisprudence sur la ‘‘teachers’ exception’’ devrait
l’universit´
e ne se mˆ
ele pas de d´
ecider de quelle facon
¸ les
donc continuer a` eˆtre pertinente. L’autre courant de
enseignements sont dispens´
es, ni au moyen de quels
pens´
ee 48 ne nie pas cet e´l´
ement. Tous s’accordent pour
outils. Un professeur peut d´
ecider de proc´
eder par cours
reconnaı̂tre que l’article 201 du Copyright Act de 1976
magistraux ou autrement. Il peut utiliser un volume qu’il
constitue ‘‘an adoption of the present law’’. 49 Mais ils
a e´crit lui-mˆ
eme ou toute autre chose appropri´
ee. Sa
notent que l’article 301 a aboli a`toutes fins pratiques les
tˆ
ache ne renferme donc pas une obligation de produire
droits d´
ecoulant de la common law. Il faut dire, sans
´ pouvaient
des e´crits. Il nota aussi les ‘‘undesirable consequences’’
entrer dans les d´
etails, qu’avant 1976 les Etats
qui d´
ecouleraient d’une d´
ecision d´
eclarant que les droits
accorder une certaine protection aux œuvres, notamd’auteur appartiendraient a` l’employeur. Un professeur
ment celles non encore publi´
ees, mais cela se faisait en
´
qui irait enseigner dans une autre universit´
e pourrait se
vertu de la common law de ces Etats.
L’article 301 de la
` clair sur son intention de faire en
voir interdire l’utilisation du mat´
eriel dont il se servait
loi f´
ed´
erale est tres
lors de ses enseignements pr´
ec´
edents. 45 Le juge traita
sorte qu’il n’existe pas d’autres droits d’auteur que ceux
aussi de la d´
ecision Sherrill et se demanda s’il y avait une
reconnus par cette loi. 50 Or, si on se rappelle bien, bon
distinction importante a`faire avec le cas pr´
esent puisque
nombre de d´
ecisions rendues par les tribunaux avant
dans l’affaire Sherrill le travail avait e´t´
e accompli dans les
1976, relatives aux enseignants, e´taient fond´
ees sur la
temps de loisirs. Il fut d’avis que cette distinction ne
common law. Elles ne sont donc peut-ˆ
etre plus applipouvait pas tenir : le professeur a l’obligation de pr´
eparer
cables.
ad´
equatement son enseignement. C’est a` lui de d´
ecider
Cette situation vaut la peine d’ˆ
etre not´
ee, car la
de l’organisation de son travail. Mˆ
eme s’il est chez lui le
` existe au Canada. En effet, en vertu de
mˆ
eme regle
oir ou une fin de semaine, s’il d´
ecide de travailler a` la
l’article 89 de la loi canadienne, il ne peut y avoir de
r´
eparation de ses cours, il n’est plus dans ses moments
droit d’auteur qui proviendrait de la
common law. 51
de loisirs. La situation dans les deux cas e´tait donc la
`
Cependant, le motif de l’adoption de cette r`
egle differe
mˆ
eme : les professeurs n’´
etaient pas oblig´
es en vertu de
´
grandement de la situation aux Etats-Unis.
En effet, lorleur contrat de r´
ediger des notes de cours sous une
`
`
sque l’imprimerie a e´t´
e invent´
ee au 15ieme
siecle,
les
forme publiable. Aucun n’avait l’obligation de pr´
eparer
souverains d’alors ont vite percu
¸ que cela pouvait menson enseignement durant des heures fixes, et les docu`
acer leurs pouvoirs. Ils ont adopt´
e des regles
par lesments pr´
epar´
es avaient un rapport direct avec le sujet
quelles seuls les imprimeurs accr´
edit´
es pouvaient faire ce
enseign´
e.
m´
etier, obligeant de surcroı̂t chaque ouvrage a` faire
Cette d´
ecision semble apporter beaucoup de cr´
edit
l’objet d’un imprimatur avant de pouvoir eˆtre reproduit.
` voulant que les professeurs gardent tous les
` loi britannique en mati`
a` la these
Lorsque la premiere
ere de droit
droits d’auteur sur leurs publications, mais, encore l`
a, il
d’auteur fut adopt´
ee en 1710, le Statute of Anne, elle
faut e´mettre des r´
eserves. Elle semble isol´
ee et concerne
brisa le monopole absolu des imprimeurs et reconnut
` fois. Mais les
des notes de cours, non des articles dans des revues ou
des droits aux auteurs pour la premiere
`
des monographies. On trouve plus de d´
ecisions qui vont
imprimeurs accepterent
de mauvaise grˆ
ace la perte de
`
dans le sens contraire, quoiqu’elles ne concernent pas
leur monopole et contesterent
devant les tribunaux en
irectement des professeurs d’universit´
e . Ainsi par
arguant que leurs droits e´taient de deux sources. 52
46
exemple, en 1986, dans l’affaire Marshall, il a e´t´
e
D’abord ceux reconnus par diverses d´
ecisions judiciaires
reconnu que l’employeur d´
etenait le droit d’auteur sur
au cours des ans, puis ceux reconnus par la loi de 1710.
un article scientifique d’un de ses employ´
es, pourtant
C’est pour rejeter cette pr´
etention que le l´
egislateur
r´
edig´
e en dehors de ses heures de travail et sur son
pr´
ecisa qu’il ne peut y avoir d’autres droits d’auteur que
propre ordinateur, parce qu’il s’agissait d’une œuvre
ceux reconnus dans sa loi anglaise sur le droit d’auteur,
` qui fut reprise dans le droit canadien.
accomplie «dans le cadre de son emploi». La cour a not´
e
regle
que la recherche pr´
eparatoire a`la r´
edaction avait e´t´
e faite
Quoi qu’il en soit, il a quelques d´
ecisions rendues
au travail, que des coll`
egues scientifiques avaient e´t´
e con` 1976 qu’il est imporpar les tribunaux am´
ericains apres
sult´
es, et que l’employeur avait pay´
e Marshall pour qu’il
tant d’examiner. Cela nous permettra de nous prononcer
pr´
esente ses conclusions sous forme de communication a`
avec plus de certitude sur la question de savoir si on peut
`
un congres.
dire qu’il existe encore une exception relative aux profesOn voit donc que l’´
etat du droit sur cette question
seurs et ce que l’on entend par l’expression «travail
` est
est loin d’ˆ
etre limpide. Mais il y a plus. En 1976, la
effectu´
e dans le cadre de son emploi». La premiere
l´
egislation am´
ericaine sur le droit d’auteur connut une
l’affaire Weinstein v. University of Illinois rendue en
refonte importante qui a suscit´
e une controverse sur la
1987 par une des Court of Appeals. 53 Il s’agissait essenquestion de savoir si la ‘‘teachers’ exception’’ avait e´t´
e
tiellement d’un conflit entre universitaires, portant sur
maintenue ou abolie. Deux courants de pens´
ee existent
l’ordre dans lequel on devait identifier les personnes
sur le sujet. Selon certains, 47 l’historique de l’adoption de
ayant r´
edig´
e un article. Le professeur Weinstein et deux
`
la loi montre qu’on n’a pas voulu changer quoi que ce
de ses collegues
avaient eu l’id´
ee d’´
ecrire un texte sur la
soit en ce qui concerne les r`
egles relatives au droit
cl´
ericature que devaient faire les e´tudiants inscrits en
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pharmacie a` l’Universit´
e de l’Illinois. Weinstein r´
ediga
un premier jet qu’il montra aux deux autres, lesquels s’en
`
d´
eclarerent
insatisfaits. Il r´
ealisa plus tard que ses deux
`
collegues
avaient utilis´
e son texte, avec quelques modifications mineures, et l’avaient soumis a` une revue,
l’American Journal of Pharmaceutical Education, mais en
mentionnant son nom en dernier. Weinstein poursuivit
`
ses collegues
et l’universit´
e, mais notons que le d´
ebat
porta principalement sur la question de savoir si Weintein avait e´t´
e d´
epouill´
e d’un de ses droits de propri´
et´
e
` de la loi, tel que pr´
ans application r´
eguliere
evu dans le
`
4 ieme
amendement de la constitution am´
ericaine.
Quelques passages dans la d´
ecision du juge Easter` avoir rappel´
brook traitent de notre sujet. Apres
e le texte
de l’article 201 du Copyright Act, il e´crit : ‘‘The statute is
general enough to make every academic article a ‘work
for hire’ and therefore vests exclusive control in universities rather than scholars’’. 54 Mais il infirma la d´
ecision
` instance qui concluait en ce sens, au
rendue en premiere
motif que l’universit´
e subventionnait le programme de
stages des e´tudiants, et qu’en tant que professeur
clinicien, Weinstein se devait de faire de la recherche et
de publier des textes sur ce sujet. Le juge Easterbrook se
basa sur une politique adopt´
ee par l’universit´
e, qui faisait
l´
egalement partie du contrat d’emploi de chaque professeur, et par laquelle les professeurs conservaient leurs
droits d’auteur sur leurs publications, sauf des cas particuliers, comme celui de la personne sp´
ecifiquement
embauch´
ee pour cr´
eer telle œuvre ou lorsqu’il s’agissait
d’une tˆ
ache sp´
ecifiquement assign´
ee. Il nota aussi que
cette politique de l’Universit´
e de l’Illinois e´tait conforme
a` une longue tradition : ‘‘This has been the academic
tradition since copyright law began’’. 55 On voit donc que
cette d´
ecision est bas´
ee sur l’interpr´
etation a`donner d’un
contrat, non sur une disposition de la loi. Le juge semble
consid´
erer que si ce n’´
etait que de la loi, les droits
d’auteur reviendraient normalement a`l’employeur. Il ne
traite aucunement d’une exception ou exemption faite
pour les universitaires, sauf pour dire que la politique de
l’universit´
e s’inscrit dans une longue tradition.
` cependant, une des Court of Appeals
Un an apres,
rendit la d´
ecision la plus importante aux yeux de ceux
qui militent en faveur de la reconnaissance des droits
d’auteur pour les professeurs: Hays v. Sony Corp. of
America. 56 La d´
ecision a e´t´
e rendue par le juge Posner
qui est lui-mˆ
eme un ancien professeur d’universit´
e. Les
faits sont simples. Les plaignants, deux professeurs de
niveau ‘‘high school’’ ont r´
edig´
e un manuel pour aider
les e´tudiants qui, dans le cadre d’un cours en administration des affaires, apprenaient le fonctionnement d’un
appareil de traitement de textes. En 1984, la commission
scolaire acheta des ordinateurs de la compagnie Sony et
lui demanda d’adapter le manuel des deux enseignants
pour qu’il puisse eˆtre utilis´
e avec les appareils de traitement de textes de cette compagnie. Mais les plaignants
`
trouverent
que le manuel de Sony ressemblait tellement
au leur qu’ils poursuivirent la compagnie en all´
eguant
que leurs droits d’auteur en vertu de la common law et
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de la loi f´
ed´
erale avaient e´t´
e viol´
es. L’une des questions
qui s’est pos´
ee e´tait e´videmment de savoir qui, de la
commission scolaire ou des plaignants, poss´
edait les
droits d’auteur sur le manuel.
Le juge Posner dit qu’au premier regard, il faut
presque obligatoirement conclure que c’est l’employeur
qui d´
etient les droits d’auteur, vu les termes de l’article
201 de la loi. Il poursuit en expliquant qu’avant la
r´
eforme de 1976, peu de doctrine et de jurisprudence
reconnaissait la ‘‘teacher exception’’. Selon Posner, s’il y a
si peu d’autorit´
es pour appuyer cette exception, c’est
parce qu’il va presque de soi que les professeurs conservent les droits d’auteur sur leurs productions. Le motif
en e´tant que leur employeur ne supervise pas attentivement ce genre de travail et est mal outill´
e pour exploiter
ces œuvres: ‘‘ A college or university does not supervise its
faculty in the preparation of academic books and articles,
and is poorly equipped to exploit their writings, whether
through publication or otherwise [. . .]’’. 57 Il ajoute ensuite
la chose suivante, mais en obiter seulement, car il n’avait
pas a`se prononcer sur la question pour trancher le litige.
Un ‘‘high school’’ ne peut s’attendre a` ce que ses
enseignants r´
edigent tout naturellement des articles ou
monographies dans le cadre normal de leurs activit´
es. A`
son avis, il est bien possible que la loi de 1976 ait aboli la
‘‘teacher exception’’, quoique par inadvertance. Mais,
`
consid´
erant (a) le chaos que cette r`
egle amenerait
au
niveau des pratiques longtemps e´tablies selon lesquelles
les universit´
es laissent les professeurs exploiter les droits
d’auteur sur leurs productions, (b) le manque d’arrimage
entre la loi et la r´
ealit´
e du travail des universitaires et (c)
l’absence d’un indice clair par lequel le Congr`
es aurait
voulu abolir la ‘‘teacher exemption’’, il conclut que ‘‘[. . .]
we might, if forced to decide the issue, conclude that the
exemption had survived the enactment of the 1976
Act’’. 58
On voit comment cette derni`
ere phrase est pleine
de mises en garde : d’abord tout est dit en obiter, ensuite
le juge ne peut s’appuyer sur une loi ou une d´
ecision.
Tout au plus mentionne-t-il le texte de l’article 201(b) de
la loi qui «semble» selon lui exiger non seulement
qu’une œuvre ait e´t´
e faite par un employ´
e, mais aussi
qu’elle ait e´t´
e faite «pour» l’employeur. Or, e´crit-il, on
pourrait avancer facilement que les diverses productions
e´crites ou audiovisuelles des professeurs ne sont pas r´
ealis´
ees «pour» l’universit´
e, mais pour les e´tudiants, ou pour
leur propre satisfaction d’avoir particip´
e a` l’avancement
du savoir.
Il y a une autre d´
ecision dont la doctrine parle peu,
et qui m´
erite notre attention : l’affaire Vanderhurst. 59 Elle
a e´t´
e rendue en 1998 par une cour de premi`
ere instance,
la U.S. District Court pour le district de Colorado. Il
s’agissait essentiellement d’une affaire relevant du droit
du travail, la contestation par un professeur enseignant
dans un ‘‘junior college’’ de son renvoi par la commission scolaire et a` l’occasion de laquelle s’est pos´
ee la
question des droits d’auteur sur un livre qu’il avait e´crit.
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Le livre s’intitulait Veterinarian Technology Outline et
reprenait l’essentiel du contenu de son cours pour des
e´tudiants qui aspiraient a` devenir assistant-v´
et´
erinaires.
Vanderhurst voulait e´videmment faire reconnaı̂tre ses
droits d’auteur sur ce livre, mais la cour les lui refusa. En
e basant en doctrine sur le
Restatement (Second) on
Agency, voici comment la cour d´
efinit l’expression «dans
le cadre de son emploi» : ‘‘[. . .] those acts which are so
closely connected with what the servant is employed to
do, and so fairly and reasonably incidental to it, that they
may be regarded as methods [. . .] of carrying out the
bjectives of the employment’’. 60 Il fallait consid´
erer les
e´l´
ements suivants: si le travail effectu´
e (ici la r´
edaction du
volume) est du mˆ
eme genre que celui pour lequel la
personne a e´t´
e engag´
ee, si le travail s’est effectu´
e en
bonne partie durant les heures normales de travail et si le
travail sert les fins de l’employeur. De plus, en
l’occurrence, une des politiques de la commission scolaire pr´
evoyait que la tˆ
ache des professeurs comprend des
‘‘professional service activities, (including), but not limited to, course, program and curriculum development
(and) course preparation [. . .]’’. 61 Si on fait le lien avec le
contrat d’emploi des professeurs d’universit´
e, il est vrai
que la plupart du temps ils n’ont pas une d´
efinition de
tˆ
ache aussi pr´
ecise, mais on ne peut pas dire que leur
tˆ
ache ne comprend pas la fourniture de services professionnels, ni la pr´
eparation de cours ou de programmes. . .
On peut consid´
erer aussi que la r´
edaction de textes et la
cr´
eation d’œuvres multim e´dia font partie du genre de
travail pour lequel ils sont embauch´
es, et que ces œuvres
vont dans le sens de la mission de l’universit´
e. Voil`
a donc
un autre argument en faveur de la reconnaissance a`
l’employeur des droits d’auteur sur les productions des
professeurs.

Conclusion: de lege ferenda

N

ous n’avons pas la pr´
etention de faire des suggestions de modifications a`la LDA susceptibles d’ˆ
etre
ˆ prendre pour
agr´
ee´es par le l´
egislateur. Il faut plutot
acquis que la formulation actuelle de l’article 13(3) ne
sera pas modifi´
ee dans un avenir rapproch´
e. Compte
tenu de cet e´l´
ement, quelle est la meilleure conduite a`
adopter par les universit´
es et les professeurs? Il nous
semble que le premier e´l´
ement de solution a` cette
probl´
ematique, et peut-ˆ
etre le plus important, se trouve
dans le libell´
e mˆ
eme du texte de loi pertinent, qui
` applicable « a` moins de stipulation au
e´nonce la regle
contraire». La situation id´
eale serait que les universit´
es et
leurs professeurs discutent franchement de ces questions
en vue de trouver une position ou` personne n’aura
l’impression d’ˆ
etre exploit´
e. Et a` cet e´gard, les syndicats
seraient le porte-parole tout indiqu´
e pour les professeurs.
´
Car contrairement a`la situation aux Etats-Unis
ou` la loi
pr´
evoit l’existence d’un document sign´
e par les deux
parties, il n’est question ici que d’une «stipulation con` bien faire l’objet de dispositions
traire» qui pourrait tres
dans le texte d’une convention collective. Par contre,
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l’adoption par l’universit´
e d’une politique en mati`
ere du
droit d’auteur ne serait pas une solution, a` moins de
pr´
evoir que l’universit´
e renonce a`toute pr´
etention en ce
domaine, car un tel document ne peut pr´
evaloir sur une
` qui se trouve dans une disposition d’une loi.
regle
Mais que faire lorsque les deux parties ne veulent
rien c e´der, chacune espe´rant se faire reconnaı̂tre
l’exclusivit´
e des droits d’auteur ? Il est possible de sugg´
erer une solution mitoyenne. Si l’on repense a` la doctrine et a` la jurisprudence que nous avons examin´
ees
plus haut, il existe des arguments valables pour pr´
etendre
que les droits d’auteur sur les diverses productions des
professeurs reviennent a` l’employeur ou a` l’employ´
e. S’il
fallait conclure en effet que tous les droits d’auteur appartiennent au professeur, on peut imaginer des cas ou` cela
` d´
cr´
eerait des situations tres
elicates. Pensons a` celle du
professeur qui obligerait les e´tudiants a` se procurer ses
notes de cours, au prix qu’il aurait fix´
e, parce que ce
serait le document obligatoire pour suivre le cours. De
mˆ
eme, une universit´
e ne pourrait contraindre un professeur a` partager le fruit de ses recherches avec ses col`
legues.
Par contre, le fait de conclure que les droits
d’auteur reviennent syst´
ematiquement a` l’employeur va,
a` notre avis, a` l’encontre de la notion de libert´
e universitaire. Cette notion ne vise pas seulement le droit du
professeur d’enseigner sans eˆtre oblig´
e d’adh´
erer a` une
doctrine en particulier. Elle va au-del`
a et qualifie la relation qui existe entre les universit´
es et les professeurs.
´
` grande latitude dont disposent les
Etant
donn´
e la tres
professeurs au niveau de leurs sujets de recherche, des
heures de travail ou des modes de publication, il est plus
d´
elicat de pr´
etendre que tout ce que les professeurs font,
en plus de dispenser leurs enseignements, est toujours
syste´matiquement accompli «dans l’exercice de cet
emploi». 62
De facon
¸ plus pr´
ecise, certains auteurs 63 ont sugg´
er´
e
une autre solution. Le droit d’auteur appartiendrait en
premier lieu au professeur, mais avec une licence non
exclusive, accord´
ee automatiquement a` l’universit´
e pour
une dur´
ee qui resterait a`n´
egocier. Le concept de licence
est mentionn´
e a`l’article 13(4) de la LDA. Au contraire de
la cession, par laquelle l’auteur se d´
epartit de facon
¸
permanente d’un ou de la totalit´
e de ses droits moyennant compensation mon´
etaire, la licence implique que
l’auteur conserve ses droits, mais qu’il permet a`
quelqu’un d’autre d’accomplir un des gestes que la loi lui
r e´serve exclusivement. 64 L’universite´ pourrait alors
utiliser a` des fins commerciales les diverses productions
d’un professeur sans que ce dernier ait conc´
ed´
e son droit
`
ˆ que l’universit´
d’auteur. D’autres 65 suggerent
plutot
e soit
cod´
etentrice d’un droit d’auteur sur toute œuvre cr e´e´e
par un professeur. Dans ce cas, il faudrait obligatoirement le consentement des deux parties pour poser un
des actes que la loi r´
eserve au d´
etenteur du droit
d’auteur. Cette solution comporte des d´
esavantages
certains: le professeur aurait l’obligation, par exemple,
d’obtenir l’assentiment de l’universit´
e avant de pouvoir
soumettre un article a` une revue savante. Et l’universit´
e
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pourrait c´
eder son propre droit d’auteur a` qui elle
voudrait, sans que le professeur ait quelque mot a`dire. . .
Mais cette solution a au moins l’avantage de faire en
sorte que tous les profits, lorsqu’il y en a, d´
ecoulant de la
publication d’un volume, ou de l’utilisation d’une cassette vid´
eo ou d’un disque compact, seraient partag´
es par
moiti´
e. On peut aussi penser 66 a` la possibilit´
e que les
professeurs abandonnent leurs droits d’auteur au profit
`
de leur employeur, moyennant compensation financiere.
Ceci a l’avantage de r´
ecompenser financi`
erement le
professeur qui produit des œuvres et de laisser
l’employeur libre de les exploiter commercialement.
On constate donc l’existence de plusieurs formes
d’ententes auxquelles l’on peut penser. Il est certain, a`
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` dans les
notre avis, que l’on devrait s’int´
eresser de pres,
universit´
es, a` ces questions avant que la situation ne
` car la situation actuelle est malsaine. Elle risque
d´
eg´
enere
d’inhiber l’effort cr´
eatif de professeurs qui craignent de se
faire «voler» le fruit de leur travail. D’autres peuvent
h´
esiter avant de se procurer des vid´
eos, disques compacts
ou autres produits semblables, s’ils pressentent que la
question de la d´
etention des droits d’auteur est litigieuse.
¨ risquent toujours de donner lieu
Les situations ambigues
a` des disputes et des conflits qui aboutissent devant les
tribunaux, ce qui implique des d´
epenses importantes en
temps et en argent. Il est toujours pr´
ef´
erable de tenter
d’´
eviter de telles situations dans toute la mesure du possible.

Notes:
1

suiv.), les universite´s sont tiraille´es entre leur mission concernant
«l’avancement des connaissances» et la tentation de capitaliser a` partir de
ces connaissances. Elle montre aussi (aux pp. 102–106) que dans certaines
universit´
es, l’augmentation inouı̈e du prix des abonnements a` diverses
ˆ annuel
publications (elle mentionne la revue Brain Research dont le cout
` a` 15000$US) a fait que les biblioth´
de l’abonnement s’´
eleve
ecaires et les
administrateurs font pression sur les professeurs pour qu’ils
n’abandonnent pas compl`
etement leurs droits d’auteur lorsqu’ils soumettent un texte a` une revue.

L.R.C. 1985, ch. P-4. Sur la politique des universit´
es concernant la facon
¸
d’exploiter les brevets, cf. M.A. Wilkinson, «Le droit d’auteur dans le contexte de la propri´
et´
e intellectuelle: une analyse des politiques universitaires
canadiennes» (1999) 12 C.P.I. 51.

2

L.R.C. 1985, ch. C-42, ci-apr`
es la LDA.
´
Aux Etats-Unis,
il a e´t´
e estim´
e en 2000 que le march´
e de l’enseignement a`
distance repr´
esentait, pour le niveau universitaire et celui des e´tudes
professionnelles, une somme de 100 milliards de dollars! Cf. G.K.
Laughlin, ‘‘Who Owns the Copyright to Faculty-Created Web-Sites? The
Work-For-Hire Doctrine’s Applicability to Internet Resources Created for
Distance Learning and Traditional Classroom Courses’’ (2000) 41 B.C.L.
` qui a d´
Rev. 549 a` la p. 555. Il y a aussi un autre ph´
enomene
ebut´
e vers
1999, encore peu connu au Canada, mais qui doit nous pr´
eoccuper. Il
s’agit de compagnies qui paient des e´tudiants (environ 400$ par semestre)
pour assister a` des cours et prendre les notes les plus compl`
etes possibles.
Elles les offrent ensuite en vente aux autres e´tudiants ou les publient sur
un site web qui peut eˆtre consult´
e moyennant paiement. Cf. S.L. Seeley:
‘‘Are Classroom Lectures Protected by Copyright Laws? The Case for
Professors’ Intellectual Property Rights’’ (2001) 51 Syracuse L. Rev. 163 aux
pp. 166–9 et 172–8. Plusieurs universit´
es ont r´
eagi en prenant action
´ de la Californie a adopt´
contre ces entreprises. L’Etat
e une loi interdisant
l’enregistrement non-autoris´
e ou la publication du contenu des cours
dispens´
es dans le r´
eseau public d’enseignement. Cf. C. McSherry, Who
Owns Academic Work? Cambridge (Mass), Harvard U. Press, 2001, aux
p.140–141.

3

4

Le journal La Tribune, dans son e´dition du 13 novembre 2002 (a`la p. B-7:
«L’universit´
e a` distance promise a` un nouvel essor») rapporte que le taux
d’abandon frisait les 90%!
5 Aux Etats-Unis,
´
les exp´
eriences dans ce sens sont rendues beaucoup plus
` Le Moal-Gray rapporte (cf. : «Distance
loin que ce qui se fait ici. Michele
Education and Intellectual Property: the Realities of Copyright Law and
the Culture of Higher Education» (2000) 16 Touro L. Rev. 981) qu’en
1995, un tiers de toutes les maisons d’enseignement de haut savoir
utilisaient quelque forme d’«enseignement a` distance», et qu’un autre
quart avait des vis´
ees en ce sens. Elle mentionne qu’une universit´
e offre
` en droit sans aucun cours dispens´
d´
eja`une formation complete
e de facon
¸
traditionnelle, la Concord University School of Law (cf. la note
infrapaginale 11) et qu’il existe une universit´
e accr´
edit´
ee qui n’existe que
de facon
¸ virtuelle, c.-`
a-d. qui n’offre que de l’enseignement a`distance, soit
la Jones International University (cf. p. 984). Cette universit´
e avait conclu a`
la fin de l’ann´
ee 1999 une entente avec un professeur de l’Universit´
e
Harvard en vertu de laquelle il enregistrerait un cours complet sur la
proc´
edure civile. Son employeur s’y est object´
e, non pour une question de
droits d’auteur, mais parce qu’il n’avait pas obtenu l’aval de son doyen
avant d’enseigner dans un autre e´tablissement. L’affaire n’est pas all´
ee
devant les tribunaux, mais elle a amen´
e l’Universit´
e Harvard a` revoir ses
politiques sur ces questions. Cf. Laughlin, supra note 3 aux pp. 556–559.
6

La seule chose qui fasse facilement consensus dans les milieux universitaires est que la situation actuelle est critique. Plusieurs parlent de situation de crise. Cf. C. McSherry, supra note 3 a` la p. 28: ‘‘Although lawyers,
jurists, and scholars disagree over the basic premises, reasoning, and even
utility of intellectual property law, there is a general agreement that IP law
faces unprecedented challenge’’. Comme elle l’explique bien (aux pp. 32 et

7

Cf. supra note 2, art. 6: «[. . .] le droit d’auteur subsiste pendant la vie de
` ann´
l’auteur, puis jusqu’`
a la fin de la cinquantieme
ee suivant celle de son
`
d´
eces».

8

Mais il est fortement recommand´
e et sert de preuve en cas de conflit. Cf.
art. 53(2) LDA.

9

Cf. art. 3(1) LDA.

10

Art. 5(1) LDA.

11

Cf. art. 1665a et 1666 C.c.B.-C.

12

Art. 2098 C.c.Q.: «Le contrat [. . .] par lequel l’entrepreneur [. . .] s’engage
envers [. . .] le client a` r´
ealiser un ouvrage mat´
eriel ou intellectuel ou a`
fournir un service moyennant un prix que le client s’oblige a` lui payer».

13

On pourra tout de mˆ
eme consulter les articles suivants, portant plus
sp´
ecifiquement sur les enseignants: G. Arbour, ‘‘Le professeur: salari´
e ou
travailleur autonome?’’ (2000) 14 R.J.E.U.L. 55, et D. Lametti, ‘‘Les auteurs
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es? Certaines r´
eflexions sur la propri´
et´
e des droits
d’auteur dans le contexte scolaire’’ (1999) 12 C.P.I. 11.

14
15

Copyright, Designs and Patents Act (R.-U.), 1988, c. 48.
W.A. Copinger, E.P. Skone James, G. Davies, J.J. Rayner, K.M. Garnett,
Copinger and Skone James on Copyright (14th ed.), London, Sweet &
Maxwell, 1999, aux pp. 221 et suiv.

16

Cf. aussi H. S. Bloom,‘‘The Teacher’s Copyright in His Teaching Materials’’ (1973) J. Soc. Pub. L.T. 333 a` la p. 337, ou` il e´crit, commentant la
Copyright Act de 1956: ‘‘[. . .] there is no doubt that the preparation of
lecture material by a teacher is work done in the course of his employment’’.

17

La loi est codifi´
ee au titre 17 du U.S. Code. Voir 17 U.S.C. s. 102:
‘‘Copyright protection subsists [. . .] in original works of authorship fixed
in any tangible medium of expression [. . .]’’.

18

La formulation est la suivante: ‘‘‘Instructional text’ is a literary, pictorial,
or graphic work prepared for publication and with the purpose of use in
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19

Cf. M. Leaffer: Understanding Copyright Law, New York, Matthew
Bender, 1999, a`la p. 194: ‘‘These key terms are undefined in the Act and
undiscussed in the committee reports’’.

20

Pour une revue de la jurisprudence pertinente, cf. Laughlin, supra note 3
a` la p. 567.

21

Community for Creative Non-Violence c. Reid, 490 U.S. 730 (1989).

22

C’est aussi ce que conclut la doctrine. Cf. A. Packard, ‘‘Copyright or Copy
Wrong: an Analysis of University Claims to Faculty Work’’ (2002) 7
Comm. L. & Pol’y 275 a` la p. 280: ‘‘Although Reid did not address the

45

Les droits d’auteur
copyright of faculty, the application of its criteria to professors arguably
suggests that their work falls within the scope of the work-for-hire provision’’. Cf. Laughlin, supra note 3 aux pp. 569–572, ou` il applique les
` de Reid aux universitaires. McSherry, supra note 3 a` la p. 133,
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eme sens.
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Lametti, ‘‘Publish and Profit? Justifying the Ownership of Copyright in
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24 Ibid. a` la p. 86.
25 Byrne v. Statist co., (1914) 1 K.B. 622.
26 Vaver, supra note 23 aux pp. 86-87.
27 Ibid. a` la p. 88.
28 Supra note 23 a` la p. 500.
29 Ibid. aux pp. 520–560.
30 Ibid. a` la p. 502.
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e a` se rapprocher de la conception europ´
eenne depuis que la LDA a reconnu des
droits moraux aux auteurs, qui sont d´
eclar´
es incessibles. Cf. art. 14.1, 14.2
et 28.1. Ces dispositions ont e´t´
e adopt´
ees dans les ann´
ees ’80.
32 Lametti, supra note 23 aux pp. 504–519.
33 Massie & Renwick c. Underwriters Survey Bureau, [1940] S.C.R. 218.
34 Lametti, supra note 23 aux pp. 517–519.
35 Cf. supra note 15 aux pp. 224–226.
36 Ibid. a` la p. 225.
37 Noah v. Shuba (1991) F.S.R. 14 (Ch.).
38 Bloom, supra note 16.
39 (1952) 1 T.L.R. 101 (C.A.) a` la p. 111.
40 Cf. Melville B. Nimmer, Nimmer on Copyright, New York, M. Bender,
1963, a` la section 5.03[B][1][b][i]. Mais son opinion ne s’appuie pas sur
autre chose que des obiter trouv´
es dans les d´
ecisions dont nous faisons
e´tat. Dans le mˆ
eme sens que Nimmer, cf. Laura G. Lape, ‘‘Ownership of
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